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1. IntroduçãoDiante do cenário de Reform a Adm inistrativa do Estado inicialm ente proposto em1995, houve um a m aior preocupação com  a delegação da prestação de serviços re-alizados precipuam ente pelo Poder Público, por m eio de seus órgãos, para institui-ções privadas que pudessem  realizar tais serviços em  áreas com o saúde, educação,m eio am biente e pesquisa científica.Nesse ínterim , foi editada a lei 9.637/98, que rege as cham adas Organizações Socia-is, entidades privadas, que assum em  a prestação dos serviços retro m encionados,desde que cum pram  os requisitos estabelecidos na própria lei, recebendo assimdotação orçam entária, cessão de servidores e bens públicos para realização do ser-viço.Faz-se m ister salientar que a transferência das funções desem penhadas pelo PoderPúblico para entidades privadas não o desabona da qualidade de fiscalizador, bemcom o de m antenedor da qualidade dos serviços prestados à com unidade. Provadisso é a previsão legal, expressa no art. 6º, da Lei 9.637/98, de que o contrato degestão entre as entidades e o Estado deve fixar as m etas a serem  atingidas com  aparceria, assim  com o o controle dos resultados.Ocorre que, na prática relativa a esse tipo de contrato, ainda pairam  m uitas dúvi-das quanto à form a de fiscalização, fato que acaba por dificultar a transparência e aeficiência na produção de resultados. A Lei 9.637/98 preconiza, em  seu art. 8º, ca-put, que a fiscalização do contrato será feita “pelo órgão ou entidade supervisorada área de atuação correspondente a atividade fom entada”, ao passo que o art. 9ºdo referido texto legal, aduz que som ente em  caso de irregularidade ou ilegalidade
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na utilização dos recursos ou dos bens públicos é que os responsáveis pela fiscali-zação do contrato de gestão darão ciência ao Tribunal de Contas. Consoante a essedispositivo é a clara intenção do legislador de oferecer o espaço da Corte de Contascom o um a “casa revisora” da fiscalização desem penhada pelo órgão responsável.Surge então o questionam ento acerca desse m odelo de fiscalização e controle im -posto pela lei, posto que não parece razoável, de acordo com  os princíp ios que re-gem  a Adm inistração Pública, que o órgão que contrata as entidades privadas seja,na grande m aioria das vezes, o m esm o órgão que as fiscaliza.Outra questão pertinente ao estudo que ora se apresenta é a hipótese constitucio-nal de dispensa de licitação quando do processo de contratação com  tais entidades,prevista no art. 37, inciso XXI, da Carta Magna de 1988 e corroborada pelo art. 24,inciso XXIV da Lei 8666/93 (Lei de Licitações e Contratos Adm inistrativos).Sendo tal dispositivo eivado de possível desrespeito a princíp ios constitucionais nahipótese m encionada, a exem plo do princíp io da im pessoalidade, foi instauradaAção Direta de Inconstitucionalidade, em  1998, que questiona tal previsão. À luz doque foi julgado pelo Suprem o Tribunal Federal, em  relação a ADI 1923, que questi-ona, entre outros pontos, a falta de legitim idade na transferência dos serviços pú-blicos a entidades que subm etem -se ao Regim e de Direito Privado, a pesquisa pre-tende analisar as repercussões do entendim ento da Suprem a Corte no caso emquestão, no que concerne aos contratos realizados pela Adm inistração Pública per-nam bucana, notadam ente, com  a Fundação Martiniano Fernandes, O.S IMIP hospi-talar, e qual o im pacto da contratação direta para o Estado.Frente a esse panoram a, observa-se um a dicotom ia entre a crescente atuação dasOrganizações Sociais e a contratação direta, eivada de possíveis falhas, com o tam -bém  de possíveis irregularidades em  sua fiscalização.Diante do exposto, torna-se im prescindível fazer um a análise, com  um a abordagemqualitativa, da repercussão da contratação direta para os contratos existentes naárea de saúde, bem  com o de estudar qual o papel dos órgãos do Poder Público e doTribunal de Contas quanto à questão do controle em  âm bito local. Desta form a, uti-lizando-se o m étodo hipotético-dedutivo, será averiguado se é coibido o surgim en-to de entidades que visem  som ente à aferição de lucro ao contratar com  o PoderPúblico.
2. A dispensa de licitação no contrato de gestão das organizações so-
ciais: possível inconstitucionalidadeA licitação é um  procedim ento por m eio do qual a Adm inistração seleciona a pro-posta m ais vantajosa para o contrato de seu interesse, estabelecendo com o pressu-posto o respeito ao princíp io da isonom ia, garantindo, assim , a igualdade entre oslicitantes.
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Segundo Carvalho Filho (2015, p . 239), citando SayaguésLaso (v. I, p . 552): “Sendoum  procedim ento anterior ao próprio contrato, perm ite que várias pessoas ofere-çam  suas propostas, e, em  consequência, perm ite tam bém  que seja escolhida am ais vantajosa para Adm inistração”.No Brasil, o m arco inicial da realização de procedim ento licitatório divide opiniões.Com o não existia norm a que definisse a com petência para legislar sobre licitaçãona Constituição Federal de 1967, surgiram  duas correntes acerca de tal tem a: um aque defendia que a licitação constituía m atéria de Direito Financeiro, cabendo àUnião legislar sobre norm as gerais e, aos Estados, legislar sobre norm as específi-cas; e outra que defendia que a licitação era m atéria de Direito Adm inistrativo, decom petência de cada um a das unidades da Federação. Tal controvérsia surgiu coma Lei Federal 5.426/68 e se estendeu por algum  tem po, m ais precisam ente até aprom ulgação da Constituição Federal de 1988, que atribui à União a com petênciapara legislar sobre a m atéria, regulam entada atualm ente pela Lei 8666/93 (DI PIE-TRO, 2016, s.p).As finalidades do procedim ento licitatório eram  constituídas, até o ano de 2010,pelo binôm io m encionado adrede, qual seja, seleção da proposta m ais vantajosa erespeito ao princíp io da isonom ia. No entanto, nova redação foi dada ao art. 3º dalei em  com ento por m eio da Lei 12.349/10, que estabeleceu m ais um a finalidadeao processo: a prom oção do desenvolvim ento nacional sustentável.Nesta senda, m ister salientar o posicionam ento de Niebuhr (2013, p . 36):Na redação original do dispositivo, as finalidades eram  duas, a ob-servância do princíp io constitucional da isonom ia e a seleção daproposta m ais vantajosa. Atualm ente com  a redação dada pela Leinº 12.349/10, tam bém  é finalidade da licitação a prom oção do de-senvolvim ento nacional sustentável.Sabe-se que a referida lei tem  com o objetivo direcionar as norm as contidas no art.37 da Constituição Federal de 1988, dispondo sobre as form as de contratação em odalidades de licitação, além  de especificar os casos em  que esta últim a é obrigat-ória, dispensável ou inexigível.A doutrina estabelece, ainda, alguns princíp ios que devem  ser observados quandoda realização de certam e, sendo alguns deles exem plificados por Carvalho Filho(2015, p . 248): De acordo com  o que a própria lei apresentou, consideram -se bási-cos os princíp ios norteadores fundam entais do procedim ento da li-citação, expressos no art. 3º do Estatuto. São básicos os princíp iosda legalidade, da im pessoalidade, da m oralidade, da igualdade, dapublicidade, da probidade adm inistrativa, da vinculação ao instru-m ento convocatório e do julgam ento objetivo.
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Dentre os princíp ios elencados, está tam bém  o princíp io da obrigatoriedade, corre-lato à licitação, previsto no art. 37, inciso XXI, da Carta Magna de 1988, que estabe-lece a im posição da realização de procedim ento licitatório quando da contrataçãode obras, serviços, com pras e alienações por m eio da Adm inistração Pública, queaduz in verbis: Art. 37. A Adm inistração Pública direta e indireta de qualquer dosPoderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municíp iosobedecerá aos princíp ios de legalidade, im pessoalidade, m oralida-de, publicidade e eficiência e, tam bém , ao seguinte:[...]XXI- ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, os ser-
viços, compras e alienações serão contratados mediante processo de
licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os con-
correntes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento,
mantidas as condições efetivas da proposta, nos term os da lei, o qualsom ente perm itirá as exigências de qualificação técnica e econôm i-ca indispensáveis à garantia do cum prim ento das obrigações. (gri-fos nossos)Verifica-se, portanto, que a própria lei ressalva algum as hipóteses que, devido a su-as peculiaridades, não se coadunam  com  a dem ora do rito licitatório: são os casosde dispensa de licitação. Marinela (2016, p . 490) classifica o instituto da seguintem aneira: Para a doutrina brasileira, a Constituição acolheu a presunção abso-luta de que a realização de prévia licitação produz a m elhor contra-tação, porque assegura a m aior vantagem  possível à Adm inistraçãoPública, com  observância de princíp ios com o isonom ia e im pessoali-dade. Todavia, o art. 37, inciso XXI da CF limita essa presunção, per-
mitindo a contratação direta sem a realização do certame nas hipóte-
ses ressalvadas na legislação. Desse m odo, a contratação direta nãorepresenta desobediência aos princíp ios constitucionais. (grifosnossos)Tal dispensa possui dois vieses, conceituados pela doutrina com o licitação dispen-sável e licitação dispensada. Sobre tal tem a, destaca-se o entendim ento de Carva-lho Filho (2015, p . 256):Alguns autores costum am  distinguir a licitação dispensável e a lici-tação dispensada. Aquela tem  previsão no art. 24 do Estatuto e indi-ca as hipóteses em  que a licitação seria juridicam ente viável, em bo-ra a lei dispense o adm inistrador de realizá-la. A licitação dispensa-da, a seu turno, estam pa as hipóteses em  que o próprio Estatuto or-dena que não se realize o procedim ento licitatório; tais hipóteses es-tão previstas no art. 17, I e II, do Estatuto, e referem -se a alguns ca-sos específicos de alienação de bens públicos
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Im pende ressaltar que a licitação dispensável, cujas hipóteses estão previstas noart. 24 da Lei 8.666/93, atribui um a discricionariedade a Adm inistração Pública pa-ra julgar, de acordo com  a oportunidade e conveniência, as hipóteses em  que serádispensado o certam e, respeitando-se os casos que já vierem  expressam ente desig-nados pela legislação, haja vista tratar-se de rol numerusclausus, ou seja, taxativo.Para o presente estudo, em  virtude da proposta de análise da dispensa de procedi-m ento licitatório na m odalidade de contratação com  as Organizações Sociais, queconfigura, portanto, hipótese de licitação dispensável, faz-se m ister destacar o se-guinte inciso do dispositivo supram encionado:Art. 24. É dispensável a licitação quando:[...]XXIV – para a celebração de contratos de prestação de serviços comas organizações sociais, qualificadas no âm bito das respectivas esfe-ras de governo, para atividades contem pladas no contrato de ges-tão. (Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998) (grifos nossos).Cum pre observar que as Organizações Sociais (O.S) fazem  parte do cham ado Ter-ceiro Setor, expressão doutrinária que classifica certas entidades do Poder Público,situadas entre as esferas estatal e em presarial.Segundo Rocha (2003, p . 15), o Terceiro Setor é form ado por um  “[...] conjunto deorganizações que não são nem  estatais, nem  m ercantis, ou seja, organizações socia-is que, por um  lado, sendo privadas, não visam  a fins lucrativos, e, por outro lado,sendo anim adas por objetivos sociais, públicos ou coletivos, não são estatais”.Furtado (2013, p . 23) corrobora o entendim ento dispondo que: “O terceiro setorcom preende entidades privadas sem  fins lucrativos ou econôm icos que exploramatividades de interesse coletivo. O seu nom e (terceiro) surge por exclusão dos de-m ais setores: estatal (prim eiro setor) e o privado em presarial (segundo setor)”.Isto posto, tem -se que as Organizações Sociais são cham adas tam bém  de entidadesparaestatais, por atuarem  “ao lado” do Estado, ou seja, por desenvolverem  ativida-des de interesse da coletividade e possuírem  algum  vínculo com  a Adm inistraçãoPública.Neste ínterim , para Justen Filho (2015, s.p .):Organização Social é a titularidade jurídica atribuída peloPoder Pú-blico, desde que atendidos os requisitos legais, às pessoas jurídicasde direito privado, organizadas sob a form a de fundação ou associa-ções sem  fins lucrativos, alheias à estrutura da Adm inistração Públi-ca, cujas atividades sejam  dirigidas ao ensino, à pesquisa científica,ao desenvolvim ento tecnológico, à proteção e preservação do m eioam biente, à saúde, ou seja, serviços de relevância social. Trata-se,
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pois, de um a qualidade jurídica especial, adquirida perante reconhe-cim ento do Poder Público.Essa ideia é corroborada por Di Pietro (2015, p . 601), que as classifica com o sendo:
“[...] definidas com o pessoas jurídicas de direito privado, instituídas por particula-res, com  ou sem  autorização legislativa, para o desem penho de atividades privadasde interesse público, m ediante fom ento e controle pelo Estado.”A regulam entação jurídica deste instituto se dá por m eio da Lei n. 9.637, de 15 dem aio de 1998, e em  seu art. 2º figuram  alguns requisitos para que as entidades pri-vadas alcancem  tal status. O destaque dado é para a necessidade de a instituiçãonão possuir fins lucrativos e reverter os excedentes financeiros para o desenvolvi-m ento das suas próprias atividades, além  do fato de que devem  possuir órgãos di-retivos colegiados com  participação do Poder Público e da com unidade, com o tam -bém  subm eter seus recursos ao controle do Tribunal de Contas. Se a entidade cum -prir estes e alguns outros requisitos alcança benefícios com o dotações orçam entá-rias, isenções fiscais, além  da possibilidade de utilizar prédios públicos para de-sem penhar as atividades. Por tal m otivo, constata-se o grande interesse das insti-tuições privadas de firm ar essa parceria com  o Estado.Segundo o art. 5º da lei supracitada, a contratação estatal com  as m encionadas enti-dades efetiva-se por m eio de Contrato de Gestão, no qual se discrim inam  as atribui-ções, responsabilidades e obrigações m útuas de am bas as partes, e que constitui oprincipal diferencial da organização social dentro do Terceiro Setor, não sendo ex-tensível às dem ais pessoas jurídicas privadas.Neste contexto, Pessoa (2016, s.p .) dispõe:O aspecto m ais inovador desta figura jurídica consiste na possibili-dade de celebração entre o Poder Público e a Organização do cha-m ado Contrato de Gestão. Trata-se de figura inspirada nos cham a-dos “Contratos de objetivos”, do Direito Francês, criados com  opropósito de am pliar a efetividade dos entes da Adm inistração Indi-reta, fixando m etas de desem penho em  troca de m aior flexibilidadena gestão.Mister destacar que a realização do processo licitatório, com  vistas a seleção da op-ção m ais vantajosa para Adm inistração, garantindo a aplicação do princíp io da iso-nom ia no tratam ento dos licitantes, inibe a criação de entidades cuja finalidadeprecípua seja a de se adequar ao título de Organização Social, conferindo m aiortransparência ao processo, em  respeito aos princíp ios que regem  a Adm inistraçãoPública, m orm ente os da publicidade e m oralidade. Princíp io da Publicidade, este,que figura ainda entre os princíp ios inerentes ao processo licitatório, com o prele-ciona Di Pietro (2016, p . 424):[...] outro princíp io previsto no artigo 3o da Lei n" 8.666/93 é o dapublicidade, que diz respeito não apenas à divulgação do procedi-
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m ento para conhecim ento de todos os interessados, com o tam bémaos atos da Adm inistração praticados nas várias fases do procedi-m ento, que podem  e devem  ser abertas aos interessados, para asse-gurar a todos a possibilidade de fiscalizar sua legalidade.Verifica-se, portanto, que a realização de licitação, com  todas suas exigências e es-pecificidades, ainda que im plicasse certa m ora, traria m aior segurança jurídica aoprocesso de contratação, por garantir a aplicação de tais princíp ios e inibir fraudesdurante a escolha dos contratados, garantindo assim , o respeito devido ao princí-p io da isonom ia, bem  com o aos dem ais princíp ios básicos e correlatos ao procedi-m ento.Em  vista disso, nota-se que a dispensa de licitação está eivada de possível desres-peito a princíp io constitucional, fato gerador de um a série de discussões nos pla-nos doutrinário e jurisprudencial.Consoante o entendim ento de Mello (2009, p .239):Não se im agine pelo fato de o art. 37, XXI, m encionar a obrigatorie-dade de licitação, salvo nos casos previstos em  lei, o legislador é li-vre para arredar tal dever sem pre que lhe apraza. Se assim  fosse, oprincíp io não teria envergadura constitucional; não seria subordi-nante, pois sua expressão só se configuraria ao nível das norm as su-bordinadas, caso em  que o disposto no preceptivo referido não vale-ria coisa algum a. A ausência de licitação obviam ente é um a exceçãoque só pode ter lugar nos casos em  que razões de indiscutível tom oa justifiquem , até porque, com o é óbvio, a ser de outra sorte, agra-var-se-ia o referido princíp io constitucional da isonom ia. Por istom esm o é inconstitucional a disposição do art. 24, XXIV, da Lei de Li-citações (Lei 8.666, de 21.6.93) ao liberar de licitação os contratosentre o Estado e as organizações sociais, pois tal contrato é o queensancha a livre atribuição deste qualificativo a entidades privadas,com  as correlatas vantagens; inclusive a de receber bens públicosem  perm issão de uso sem  prévia licitação.Neste sentido, posiciona-se Di Pietro (2010, p . 498) afirm ando que para que hajaum a adequação das Organizações Sociais aos princíp ios constitucionais que tratamda gestão pública existe “[...] a necessidade de exigência de licitação para a escolhada entidade”.Corroborando, ainda, tal entendim ento, Justen Filho (2005, p . 31) aduz que “[...] hánecessidade de prévia licitação para configurar o contrato de gestão e escolher aentidade privada que será contratada”, para que sejam  atendidos os princíp ios daisonom ia e indisponibilidade do Poder Público, norteadores de tal questão.Adem ais, observa-se que a dispensa de procedim ento licitatório para a celebraçãodo contrato de gestão beneficia os contratos acessórios deste, possibilitando que
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contratações futuras de prestação de serviço sejam  efetivadas sem  a devida obser-vância à licitação.Na próxim a seção será abordada a questão do controle dos Contratos de Gestãodas Organizações Sociais em  Saúde em  Pernam buco e, posteriorm ente, o artigo re-tornará à discussão da possível inconstitucionalidade.
3. O controle dado às organizações sociais no estado de Pernam buco:
irregularidades pertinentes ao sistem aSabe-se que as vantagens conferidas às entidades que recebem  o título de Organi-zação Social são expressivas e podem  fazer com  que m uitas instituições privadassejam  criadas som ente com  esta finalidade, não possuindo, na prática, os requisitosnecessários para o oferecim ento de serviços de qualidade à com unidade. Destarte,o controle do desem penho de tais entidades é de extrem a im portância dentre asm odalidades de controle estabelecidas para a Adm inistração Pública.O m odo com o se dá o controle de tais organizações ainda constitui discussão dou-trinária e jurisprudencial, em bora m uitos aspectos desse tem a já estejam  pacifica-dos. O prim eiro questionam ento que deve ser trazido diz respeito à atribuição doTribunal de Contas interferir na fiscalização do contrato de gestão firm ado entre asreferidas Organizações e a Adm inistração Pública.Com o m encionado, a Lei 9.637/98 estabelece que o Tribunal de Contas deverá seracionado som ente quando houver expressa ilegalidade constatada na fiscalizaçãodesem penhada pelo órgão com  atuação na área específica, tendo aquele, portanto,atuação subsidiária no controle das referidas Organizações.Não obstante, observa-se que a atribuição conferida pela Carta Constitucional de1988, em  seu art. 71, inciso II, estabelece, in verbis:Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, seráexercido com  o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual com -pete:[...] II - julgar as contas dos adm inistradores e dem ais responsáveispor dinheiros, bens e valores públicos da adm inistração direta e in-direta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pe-
lo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem  causa aperda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo aoerário público (grifos nossos)Verifica-se, pois, que foi gerada dúvida no plano jurídico acerca da possibilidade deintervenção direta ou subsidiária da Corte de Contas, um a vez que tal inciso estabe-lece o controle extensivo a Pessoas Jurídicas de Direito Privado que sejam  m anti-das pela União.
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Alguns autores com o Zym ler (2005, p . 306) e Aguiar (2008, p . 42) entendem  que aexpressão “dem ais responsáveis” presentes na parte inicial do inciso II do art. 71,acim a referido, deve ser interpretada com o um a alusão aos dirigentes de entidadesprivadas que possuem  vínculos jurídicos com  o Poder Público, a exem plo das Orga-nizações Sociais, e que tam bém  se sujeitariam  ao julgam ento de suas prestações decontas pelos Tribunais de Contas.Proponho assim  um a interpretação conjunta do dispositivo aludido com  o parágra-fo único do art. 70 (TCE/PE, Vasconcelos Junior, 2011, p . 70-83).Com  efeito, observa-se que tal questão encontra-se pacificada, posto que o próprioTribunal em ite relatórios e pareceres sobre a situação das Organizações, consubs-tanciando, inclusive, sua atuação na prerrogativa estabelecida pelo artigo retrom encionado.Adem ais, em  algum as situações não se considera que haja dúvida quanto à atuaçãoda Corte de Contas, um a vez que esta seria um  corolário da própria Lei 9.637/98,reafirm ada, portanto, pela prem issa constitucional de atuação do Órgão. É o que seinfere da decisão 592/1998, cujo Ministro-relator foi o próprio Benjam in Zym ler, eque esclareceu: [...]154. Decorrência direta e im ediata da sujeição das organizações so-ciais à jurisdição plena do Tribunal de Contas da União é a conclu-são de que é incontroversa a atuação do controle externo por m eioda realização de auditorias, apreciação de tom ada de contas especi-ais, denúncias, representações, dentre outros procedim entos decontrole e fiscalização, quanto à aplicação dos recursos públicos co-locados à disposição dessas organizações, ex vi do disposto no art.9º da Lei n.º 9.637/98. (BRASIL, TCU, 2008)O posicionam ento a favor da atuação da Corte de Contas em  função da previsãoconstitucional tam bém  é corroborado por entendim ento do STF, senão veja-se:O Tribunal julgou parcialm ente procedente pedido form ulado emação direta ajuizada em  face de dispositivos da Constituição do Esta-do de Sergipe que dispõem  sobre as com petências do Tribunal deContas estadual (...). Considerou que o inciso V do art. 47, ao confe-
rir competência privativa à Assembleia Legislativa para julgar as
contas do Poder Legislativo, usurpou a atribuição típica do Tribunal
de Contas para julgar as contas dos administradores e demais respon-
sáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta
e indireta, prevista no inciso II do art. 71 da Carta Magna.(BRASIL,STF, 2016) (grifos nossos).Desta feita, observa-se que a possível antinom ia em  relação aos dispositivos não severifica em  concreto, sendo utilizada a prerrogativa constitucional de atuação do
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TCU associada ao disposto na Lei 9.637/98, com  o objetivo de que haja a fiscaliza-ção necessária dos recursos públicos em preendidos na esfera privada para realiza-ção de serviços voltados à com unidade. Na prática, há um a certa discricionarieda-de conferida aos Tribunais de cada estado da Federação para que, dentro da legali-dade e de acordo com  o que é aduzido pela Constituição Federal e pela norm a infra-constitucional, possam  estabelecer, de acordo com  a realidade de cada lugar, a m e-lhor form a de fiscalização. (TCU, Decisão 592, 1998)Neste diapasão, o Tribunal de Contas do Estado de Pernam buco em itiu a ResoluçãoTC nº 0020/2005 que dispõe sobre a regulam entação da fiscalização relativa às Or-ganizações Sociais e as OSCIPS no Estado. O docum ento m encionado prelecionaque o controle relativo aos contratos de gestão deverá ser feito quando do julga-m ento da prestação de contas da entidade ou do órgão supervisor da OS ou OSCIP.Desta feita, optou por exercer um  controle indireto das Organizações Sociais esta-duais, exceto quando houver indícios de irregularidades expressivas, oportunidadeem  que poderá ser determ inada auditoria especial por parte do órgão. (PERNAM-BUCO, TC/PE, 2005).No que tange às Organizações Sociais de Saúde, utilizadas com o caso de estudo pa-ra o presente trabalho, tem -se que, no Estado, a fiscalização é incum bência da Se-cretaria de Saúde, sem  prejuízo de atuação de outros órgãos públicos, com o prele-ciona o art. 15 da Lei estadual 15.210/2013 (Lei que trata das Organizações Sociaisde Saúde no estado): “Art. 15. A execução dos contratos de gestão de que cuida estaLei será acom panhada, fiscalizada e supervisionada pela Secretaria de Saúde, semprejuízo da ação institucional dos dem ais órgãos de controle interno e externo doEstado”.Verifica-se, portanto, que não é atribuição exclusiva do Tribunal de Contas fazer ocontrole das referidas entidades. Cabe tam bém  ao órgão com  atribuição específicapara supervisionar, sendo este no estado de Pernam buco o órgão deliberativo daOrganização, que conform e o diplom a legal supram encionado, tem  entre suas fun-ções: Art. 5º. O órgão deliberativo da entidade deve estar estruturado nosterm os que dispuser o respetivo Estatuto, observadas, para fins deatendim ento aos requisitos de qualificação, as seguintes atribuiçõesbásicas, entre outras:[...]IV - fiscalizar o cum prim ento das diretrizes e m etas definidas nocontrato de gestão. (Lei 15.210/2013)Desem penham  o papel de fiscalizadores, ainda, a Assem bleia Legislativa do estadoe o Ministério Público.
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A Assem bleia Legislativa tem  atuação expressiva, por m eio de sua Com issão deSaúde, que procura investigar e m elhorar a form a de controle atualm ente adotada,a exem plo da edição do Projeto de Lei 1582/2017, que já aprovado, ajustou a LeiEstadual 15.210/2013, im plem entando novas m odalidades de investim entos, alémde estabelecer regras para o acom panham ento, avaliação e fiscalização dos Contra-tos de Gestão. (PERNAMBUCO, ALEPE, 2017)Já o Ministério Público de Pernam buco atua por m eio de Com issões especiais (CA-OP´s) instituídas para auxiliar o trabalho dos prom otores e procuradores, havendoum a com issão específica quanto à atuação de fundações e entidades de interessesocial (PERNAMBUCO, MPPE, 2017).Cum pre observar que, m esm o existindo m odalidades distintas de controle em  Per-nam buco, que exigem  do Estado e dos Municíp ios quanto à colaboração destes emrelação às Organizações Sociais, a estrutura legal apresentada ao longo deste tópi-co, perm ite supor que existem  falhas éticas.O próprio órgão deliberativo deverá fiscalizar o cum prim ento das m etas estabeleci-das no contrato de gestão. Do m esm o m odo, a Secretaria de Saúde, que é a contra-tante dos serviços da entidade, é o prim eiro órgão a realizar a fiscalização. Aindaque as contas sejam  subm etidas ao Tribunal de Contas do Estado, e que exista in-terferência do controle interno dos Municíp ios e do Estado e o externo, exercidopelos órgãos previam ente m encionados, observa-se que há m argem  para insegu-rança jurídica. Tam bém , do ponto de vista ético, é um a situação inadequada, pois,com o já fora referido, é grande a chance de que algum as instituições tenham  o úni-co objetivo de obter o título de organização social, fazendo com  que o requisito
“sem  fins lucrativos”, seja posto em  xeque.
4. Um a análise sobre os contratos de gestão do IMIP-HOSPITALARCom o já referido, no Estado de Pernam buco, a contratação com  Organizações Soci-ais na área de Saúde com eçou a ser efetivada no ano de 2009, com  o contrato degestão do Hospital Miguel Arraes, celebrado entre a Adm inistração e a FundaçãoMartiniano Fernandes – IMIP hospitalar.Sabe-se que a opção por contratar tais entidades faz parte de um a escolha adm inis-trativa, quando do exercício de seu poder discricionário, contudo, é inegável quetal decisão é dotada de aspectos políticos, visto que a contratação com  tais entida-des dem onstra interesse da gestão na instituição de um  novo m odelo, caracteriza-do pelo gerencialism o, diferenciado do que costum a ser adotado. Além  de aspectospolíticos, tam bém  são considerados aspectos econôm icos, um a vez que as Organi-zações Sociais estão subm etidas a estím ulos do m ercado. (PACHECO, 2015, s/p .)Desta feita, tem -se, por um  lado, um a m aior desburocratização na prestação de ser-viços, inclusive, pela abrangência da dispensa de licitação aos contratos de presta-
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ção de serviços realizados pelas OS, com o m encionado alhures, e de outro, a possí-vel indicação de um a falta de autonom ia das organizações estatais quanto à adm i-nistração de seus recursos e pessoal.Neste ínterim , observa-se então, a crescente adoção do estado de Pernam buco aom odelo de contratação de Organizações Sociais para gerir as unidades de saúde,buscando oferecer um  tratam ento m ais ágil e adequado à população, ao passo quetransfere às entidades responsabilidades com  a gestão de pessoas e financeira.A Organização Social IMIP hospitalar possui contratos de grande vulto com  a Adm i-nistração Pública Pernam bucana. São várias Unidades de Pronto Atendim ento(UPAs), dentre elas as das cidades de São Lourenço da Mata e do Cabo de SantoAgostinho, além  de gestão de três grandes hospitais, com o o Hospital Metropolita-no Norte - Miguel Arraes de Alencar, o Hospital Metropolitano Sul - Dom  Hélder Câ-m ara e o Hospital Metropolitano Oeste - Pelópidas da Silveira. (PERNAMBUCO, Se-cretaria de Saúde, 2017).Da análise dos Contratos de Gestão referentes a estes hospitais no que concerne aocontrole, observa-se que em  todos eles encontra-se expressa a determ inação deque a fiscalização será feita por m eio do órgão com  atuação específica, sendo nestecaso, a Secretaria de Saúde do estado de Pernam buco, havendo a possibilidade deanálise posterior pelo Tribunal de Contas, ou Ministério Público se averiguada al-gum a irregularidade no prim eiro órgão. Nesta senda, im perioso destacar o excertodo Contrato de Gestão nº 001/2009, que perm eia o funcionam ento do Hospital Me-tropolitano Norte Miguel Arraes de Alencar, neste estado:[...] O órgão com petente da CONTRATANTE responsável pelo acom -panham ento, fiscalização e avaliação deste Contrato de Gestão en-viará relatório técnico sobre os resultados alcançados pela CON-TRATADA quanto às m etas pactuadas, quanto à econom icidade dasações realizadas e à otim ização do padrão de qualidade na execuçãodos serviços e no atendim ento ao usuário. (PERNAMBUCO, CG001/2009, p . 10)Do m esm o m odo, o Contrato de Gestão nº 004/2011 que trata da contratação dam esm a entidade, m as para gestão dos serviços do Hospital Metropolitano OestePelópidas da Silveira, explicita:[...] Os responsáveis pela fiscalização deste Contrato, ao tom aremconhecim ento de qualquer irregularidade na utilização de recursosou bens de origem  pública, darão im ediata ciência ao Tribunal deContas do Estado e ao Ministério Público Estadual, para as provi-dências cabíveis, sob pena de responsabilidade solidária. (PERNAM-BUCO, CG 004/2011, P. 12)
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Observa-se então, que a disposição contratual coaduna-se integralm ente com  o queé disposto pela Lei estadual que trata de tais entidades, m encionada supra. No en-tanto, em  que pese tal adequação, verifica-se a fragilidade da disposição contratualno plano fático, posto que, em bora o dever de com unicação aos órgãos fiscalizado-res esteja previsto, sob pena, inclusive de responsabilidade solidária, quando consi-derados o caráter político e econôm ico da decisão do Poder Público ao contratar,surge a possibilidade de existência de atos perpetrados durante o processo de co-m unicação e da própria fiscalização, que im pliquem  em  desvio de finalidade.A possibilidade real de intervenção de interesses pessoais no processo, faz comque, na prática, tanto a disposição legal quanto a contratual, sejam  dotadas de fragi-lidade, visto que a atuação de órgãos de controle é proposta de m aneira residual,sendo devida som ente após a fiscalização do órgão com  atribuição específica, cujaim parcialidade é plenam ente questionável, um a vez que este m esm o órgão de-m onstrou interesse em  contratar a entidade, sem  que houvesse, ainda, procedi-m ento licitatório, apenas respeito aos princíp ios constitucionais que perm eiam  aAdm inistração Pública, o que não garante efetivam ente, que o Princíp io da Isono-m ia para contratação entre tantas entidades, tenha sido observado, um a vez  quenão há realização do certam e com  a observância de todas as suas fases.Com o prova das lacunas deixadas pela lei quanto ao controle exercido em  relação acontratação com  a referida entidade, os Contratos de Gestão supram encionados,têm  sua execução sendo alvo de um  Inquérito Civil instaurado pelo Ministério Pú-blico Federal no estado de Pernam buco, para apurar denúncias anônim as acercada m á utilização dos recursos públicos Federais e sobre a m á qualidade da disponi-bilização dos serviços por m eio da referida Organização Social nos hospitais MiguelArraes de Alencar, Dom  Hélder Câm ara e Pelópidas da Silveira (BRASIL, MPF,2017).Outrossim , a Assem bleia Legislativa de Pernam buco, editou o Projeto de Lei1582/2017, que entre outras coisas, objetivou a m odificação do acom panham ento,da avaliação e da fiscalização dos contratos de gestão. A deputada Socorro Pim en-tel (PSL-PE) propôs um a série de em endas ao projeto, entre elas a de nº 07/2017,que findou sendo rejeitada pelo relator, por ser dotada de vício de incom petência,m as que sugeria um a m odificação na com posição da Com issão Mista de Avaliação,para que esta passasse a ser com posta da seguinte m aneira: um  representante daSecretaria de Saúde, um  da Secretaria de Planejam ento e Gestão, um  da Secretariade Adm inistração, um  do Conselho Estadual de Saúde e um  do Ministério Público.O form ato aprovado pelo colegiado, no entanto, contem pla apenas três m em brosda pasta de Saúde, um  da área de Planejam ento e um  da Secretaria de Adm inistra-ção.  (PERNAMBUCO, ALEPE, 2017)Apesar da rejeição da referida em enda ao projeto, observa-se que a iniciativa de al-teração da Lei em  com ento, traz a dem onstração de duas vertentes: por um  lado, a
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existência de falhas a serem  sanadas no processo de controle do m odo com o seconfigura atualm ente e por outro, o exercício efetivo da fiscalização por parte doÓrgão, ainda que insip iente, para com bater tais falhas.A inserção direta de m em bros dos Órgãos de controle externo, a exem plo do Minis-tério Público, para avaliação do desem penho do que fora pactuado no Contrato deGestão, coibiria a prática de atos de im probidade, trazendo, assim , m aior segurançajurídica ao processo de controle.
4.1Análise dos Contratos de Gestão da O.S IMIP- Hospitalar à Luz do Julgado pelo STF
na ADI 1923Os Contratos de Gestão celebrados pela Secretaria de Saúde do estado de Pernam -buco com  a Organização Social IMIP- hospitalar para o funcionam ento dos trêsprincipais hospitais da região m etropolitana do Recife, possuem  praticam ente asm esm as cláusulas no que diz respeito ao funcionam ento, tratando da questão dosrepasses de recursos federais, bem  com o no que concerne ao controle aplicado aestes contratos, que, com o aludido, ocorre por parte da fiscalização do órgão comatribuição específica, e, havendo irregularidades, por parte dos órgãos de controleexterno com  atuação no estado.Neste diapasão, é im perioso destacar a relação salvaguardada entre os contratos eo que é entendido pelo Superior Tribunal Federal, quando do julgam ento da AçãoDireta de Inconstitucionalidade nº 1923-5, proposta em  1998, pelo Partido dosTrabalhadores e pelo Partido Dem ocrático Trabalhista. (BRASIL, STF, 2014)Inicialm ente, faz-se m ister relatar que a referida ADI foi julgada som ente no ano de2015, sendo todas as contratações aqui observadas anteriores ao posicionam entoda Corte Suprem a no que tange à possibilidade de dispensa de licitação na contra-tação com  Organizações Sociais, tem a objeto do presente trabalho.A licitação, com o já referido, é procedim ento que tem  com o objeto im ediato a sele-ção da proposta m ais vantajosa para Adm inistração Pública para possibilitar o seuobjeto m ediato, que é a contratação em  si m esm a. Desta feita, verifica-se que de-vem  ser observados, além  dos Princíp ios da Adm inistração Pública previstos cons-titucionalm ente, princíp ios básicos inerentes à realização do certam e, a exem plodo Princíp io da Isonom ia, que guarda íntim a relação com  o Princíp io da Im pessoa-lidade e que, segundo Carvalho Filho (2015, p . 249), significa:[...] que todos os interessados em  contratar com  a Adm inistração de-vem  com petir em  igualdade de condições, sem  que a nenhum  se ofe-reça vantagem  não extensiva a outro. O princíp io, sem  dúvida algu-m a, está intim am ente ligado ao da im pessoalidade: de fato, ofere-cendo igual oportunidade a todos os interessados, a Adm inistraçãolhes estará oferecendo tam bém  tratam ento im pessoal.
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Isto posto, verifica-se que, há na doutrina e jurisprudência pátrias, discussão acer-ca da possível inconstitucionalidade na dispensa de licitação relativa à contrataçãodo Poder Público com  as entidades qualificadas com o Organizações Sociais, por vi-olarem  a efetiva aplicação de princíp ios constitucionais, com o fora referido na pri-m eira seção deste trabalho.Neste ínterim , m ister salientar o posicionam ento que defende a inconstitucionali-dade da dispensa licitatória em  com ento, em itido pelo ex Ministro Eros Grau, rela-tor, em  sede de acórdão, em  um a das prim eiras sessões do julgam ento da Ação Di-reta de Inconstitucionalidade 1.923:Dir-se-á, pois, que um a discrim inação será arbitrária quando não se-ja possível encontrar, para a diferenciação legal, algum a razão ade-quada que surja da natureza das coisas ou que, de algum a form a, se-ja concretam ente com preensível. Pois exatam ente isso se dá nahipótese da Lei 9.637/98: não há razão nenhum a a justificar a cele-bração de contrato de gestão com  as organizações sociais, bem  as-sim  a destinação de recursos orçam entários e de bens públicosm óveis e im óveis a elas, tudo com  dispensa de licitação. Mais graveainda a afrontosa agressão ao princíp io da licitação quando se consi-dere que é facultada ao Poder Executivo a cessão especial de servi-dor para as organizações sociais, com  ônus para a origem . Inconsti-tucionalidade chapada, com o diria o Ministro Pertence, inconstitu-cionalidade que se m anifesta tam bém  no preceito veiculado pelo in-ciso XXIV do artigo 24 da Lei n. 8.666/93 com  a redação que lhe foiconferida pelo artigo 1º da Lei n. 9.648, de 27 de m aio de 1998.(BRASIL,STF, 2007)No entanto, o julgam ento da referida ADI resultou em  decisão que determ ina serlegal a contratação com  dispensa de licitação, desde que observados os princíp iosestabelecidos no art. 37 da Constituição Federal de 1988, com o observa-se do ex-certo de tal aresto: [...]14. As dispensas de licitação instituídas nos arts. 24, XXIV, da Lei nº8.666/93 e no art. 12, §3º, da Lei nº 9.637/98 têm  a finalidade que adoutrina contem porânea denom ina de função regulatória da licita-ção, através da qual a licitação passa a ser tam bém  vista com o m eca-nism o de indução de determ inadas práticas sociais benéficas, fo-m entando a atuação de organizações sociais que já ostentem , à épo-ca da contratação, o título de qualificação, e que por isso sejam  reco-nhecidam ente colaboradoras do Poder Público no desem penho dosdeveres constitucionais no cam po dos serviços sociais. O afastamen-
to do certame licitatório não exime, porém, o administrador público
da observância dos princípios constitucionais, de modo que a contra-
GOMES, Cecília Freitas. Atuação das organizações sociais de saúde no Estado de Pernambuco (...). 191
RDDA, vol. 7, n. 1, 2020
tação direta deve observar critérios objetivos e impessoais, com publi-
cidade de forma a permitir o acesso a todos os interessados.15. As organizações sociais, por integrarem  o Terceiro Setor, não fa-zem  parte do conceito constitucional de Adm inistração Pública, ra-zão pela qual não se subm etem , em  suas contratações com  tercei-ros, ao dever de licitar, o que consistiria em  quebra da lógica de fle-xibilidade do setor privado, finalidade por detrás de todo o m arcoregulatório instituído pela Lei. Por receberem  recursos públicos,bens públicos e servidores públicos, porém , seu regim e jurídico temde ser m inim am ente inform ado pela incidência do núcleo essencialdos princíp ios da Adm inistração Pública (CF, art. 37, caput), dentreos quais se destaca o princíp io da im pessoalidade, de m odo que su-as contratações devem  observar o disposto em  regulam entopróprio (Lei nº 9.637/98, art. 4º, VIII), fixando regras objetivas e im -pessoais para o dispêndio de recursos públicos. (BRASIL, STF,2015). (grifos nossos)Adem ais, o entendim ento adotado pelo Suprem o Tribunal Federal, equiparou oContrato de Gestão estabelecido pelas Organizações Sociais a um  convênio, com odepreende-se do voto do Ministro Ayres Britto, proferido enquanto com o relator,da referida ADI: [...] 12. A figura do contrato de gestão configura hipótese de convê-nio, por consubstanciar a conjugação de esforços com  plena harm o-nia entre as posições subjetivas, que buscam  um  negócio verdadei-ram ente associativo, e não com utativo, para o atingim ento de umobjetivo com um  aos interessados: a realização de serviços de saúde,desporto e lazer, m eio am biente e ciência e tecnologia, razão pelaqual se encontram  fora do âm bito de incidência do art. 37, XXI, daCF. (BRASIL, STF, 2015)No qual discorre, ainda:[...] 13. Diante, porém , de um  cenário de escassez de bens, recursose servidores públicos, no qual o contrato de gestão firm ado comum a entidade privada term ina por excluir, por consequência, a m es-m a pretensão veiculada pelos dem ais particulares em  idêntica situa-ção, todos alm ejando a posição subjetiva de parceiro privado, im -põe-se que o Poder Público conduza a celebração do contrato degestão por um  procedim ento público im pessoal e pautado por crité-rios objetivos, por força da incidência direta dos princíp ios constitu-cionais da im pessoalidade, da publicidade e da eficiência na Adm i-nistração Pública (CF, art. 37, caput). (BRASIL, STF, 2015)Di Pietro (2006, p . 177) conceitua o convênio com o “um  dos instrum entos de que oPoder Público se utiliza para associar-se quer com  outras entidades públicas quercom  entidades privadas”, aduzindo, ainda, que “[...] o principal elem ento que se cos-
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tum a apontar para distinguir o contrato e o convênio é o concernente aos interes-ses que, no contrato, são opostos e contraditórios, enquanto no convênio são recí-procos”.Na m esm a perspectiva, Marinela (2016, p . 644) disserta:O Convênio representa um  acordo firm ado por entidades políticas,de qualquer espécie, ou entre essas entidades e os particulares pa-ra a realização de objetivos de caráter com um , buscando sem preinteresses recíprocos, convergentes. Difere do contrato adm inis-trativo, tendo em  vista que, neste, os interesses perseguidos sãodivergentes.Nesta senda, à luz do que foi disposto na referida ADI e em  virtude do que prelecio-na a doutrina, observa-se que há, do ponto de vista jurídico, um a adequação do re-ferido instrum ento de contratação à relação de parceria estabelecida entre o órgãopúblico e as entidades, qualificadas com o Organizações Sociais, visto que, quandorealizado o Contrato de Gestão, são avençadas obrigações, para am bas as partes,cujo escopo é sim biótico: a prestação de serviços que atendam  aos interesses da co-letividade.Contudo, da referida decisão derivam  m uitos questionam entos.Antes de adentrar no m érito da decisão prom ulgada pela Suprem a Corte, m ister sa-lientar a edição da Lei 13.209/14, m arco regulatório das parcerias entre a Adm inis-tração Pública e as entidades da sociedade civil, que buscou ajustar as relaçõesexistentes em  nível de contratação entre o Poder Público e ONG´s e OSCIPS, paraconferir ao processo m aior segurança jurídica.Editada um  ano antes do julgam ento da ADI utilizada para o presente estudo, a Leisupracitada sublim ou de seu rol de entidades as Organizações Sociais, fato que nãoapresenta, para Oliveira (2015, p . 307):[...] justificativa razoável para excluir da incidência do novo regim edas parcerias os contratos de gestão celebrados com  OrganizaçõesSociais (OS), sem  excluir tam bém  os term os de parceria com  as Or-ganizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIPs). De la-do algum as diferenças pontuais, as referidas entidades possuem  ca-racterísticas gerais sem elhantes, consideradas entidades privadassem  fins lucrativos que desem penham  atividades de caráter social,por m eio de vínculos jurídicos com  o Poder Público (contrato degestão e term o de parceria, respectivam ente). (grifos nossos)Assim  sendo, constata-se a existência de um  com portam ento com um  ao Legislativoe ao Judiciário, de traçar um  padrão que busca adequar os conceitos presentes noordenam ento jurídico ao m odelo gerencialista - m odelo este, proposto pelo PlanoDiretor da Reform a do Aparelho do Estado, de 1995, que priorizou o princíp io daeficiência e que foi conduzido diante dos seguintes objetivos, segundo o Ex Minis-
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tro Bresser Pereira, à época a frente do MARE - Ministério da Adm inistração e Re-form a do Estado: O Objetivo da Reform a da Gestão Pública de 1995 é contribuir paraa form ação no Brasil de um  aparelho de Estado forte e eficiente. Elacom preende três dim ensões: a) um a dim ensão institucional-legal,voltada à descentralização da estrutura organizacional do aparelhodo Estado através da criação de novos form atos organizacionais, co-m o as agências executivas, regulatórias, e as organizações sociais;b) um a dim ensão gestão, definida pela m aior autonom ia e a introdu-ção de três novas form as de responsabilização dos gestores – a ad-m inistração por resultados, a com petição adm inistrada por excelên-cia, e o controle social – em  substituição parcial dos regulam entosrígidos, da supervisão e da auditoria, que caracterizam  a adm inis-tração burocrática; e c) um a dim ensão cultural, de m udança dem entalidade, visando a passar da desconfiança generalizada que ca-racteriza a adm inistração burocrática para um a confiança m aior,ainda que lim itada, própria da adm inistração gerencial.Na visão de Ranieri (1996, p . 97):[...] o “Program a Nacional de Publicação” (PNP) tem  por objetivoperm itir a transferência de atividades desenvolvidas por autarquiase fundações de direito público da União (em  áreas sociais e de ciên-cia, tecnologia e desporto), para as cham adas “Organizações Socia-is”, figura inédita no direito brasileiro com  form ato de “entidade pú-blica não estatal”, tendo em  vista prom over a m elhoria da eficiênciae qualidade do serviço, tanto no aspecto econôm ico com o no adm i-nistrativo. (art. 1º, III)Para tanto, o program a procura redefinir o estilo de atuação do Es-tado no desem penho de suas funções sociais, com  ênfase na adoçãode m odelos gerenciais flexíveis (garante-se autonom ia adm inistrati-va e financeira à organizações sociais – art. 1º, I), autonom ia de ges-tão, controle por resultados e adoção de indicadores de desem pe-nho e qualidade na prestação de serviços de relevante significadosocial (art. 1º, II)No que tange às organizações sociais, a proposta traz, de fato, grande contribuiçãopara a Adm inistração Pública, m as, em  virtude da existência de lacunas deixadaspelos dispositivos referentes ao tem a na legislação infraconstitucional, existe a pos-sibilidade de um a m aior ocorrência de atos ím probos quando do m om ento da con-tratação.É certo, outrossim , que o voto do condutor do acórdão m encionado, Ministro LuizFux, exprim e tal adequação ao gerencialism o, visto que, entre outras coisas, pugnapela discricionariedade conferida à Adm inistração Pública, para selecionar, porm eio de seus agentes dem ocraticam ente eleitos, de acordo com  a conveniência e
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oportunidade, a proporção entre o que será descentralizado ou não, conform e ob-serva-se do seguinte excerto:
Disso se extrai que cabe aos agentes democraticamente eleitos a defi-
nição da proporção entre a atuação direta e a indireta, desde que,
por qualquer modo, o resultado constitucionalmente fixado – a pres-
tação dos serviços sociais – seja alcançado. Daí porque não há incons-
titucionalidade na opção, manifestada pela Lei das OS’s, publicada
em março de 1998, e posteriormente reiterada com a edição, em maio
de 1999, da Lei nº 9.790/99, que trata das Organizações da Sociedade
Civil de Interesse Público, pelo foco no fomento para o atingimento de
determinados deveres estatais. (BRASIL, STF, 2015) (grifos nossos)Fato este que se aplicado ao extrem o, vai de encontro ao próprio texto legal, dis-posto na Seção V da lei 9.637/98, que com preende os arts. 11 a 15, da qual se infe-re que a atividade de fom ento, busca incentivar a atividade a ser desenvolvida pe-las entidades de m aneira que esta se realize de form a com plem entar. Neste senti-do, corroboram  Regules e Higa (2015, s/p .):Em  outras palavras, ao se adm itir, repise-se, que com pete aos agen-tes dem ocraticam ente eleitosa definição da proporção entre a atua-ção direta e a indireta, fundam entalm ente pelo critério do resulta-do, estaria a se aceitar, por exem plo, a prestação de serviços públi-cos de saúde e educação diretam ente pelo Estado num a proporçãode 10%, reservando 90% para a execução indireta, por m eio das or-ganizações sociais, m ediante atividade de fom ento, desde que aten-didos os resultados alm ejados. Ao se elevar ao extrem o referido cri-tério, revelar-se-á um a subversão da lógica constitucional da atua-ção com plem entar da sociedade civil nestes cam pos. Este ponto,portanto, m ereceria reflexão m ais detida à luz do próprio TextoConstitucional.Neste contexto, a parte autora da Ação Direta de Inconstitucionalidade argum enta:Para que tais vantagens sejam  usufruídas, o Program a de Publiciza-ção im plica não em  fom ento à criação ou aperfeiçoam ento de insti-tuições privadas do setor público não governam ental. Vai mais lon-
ge a preocupação em fazer uso das “flexibilidades” proporcionadas
pelo setor privado, a ponto de assumir o Poder Público papel diretor
no processo de criação de instituições privadas que possam ser “quali-
ficadas como organizações sociais”. Assim , segundo o Poder Executi-vo, a im plem entação do Program a e a qualificação de entidades de-pendem  de um a prim eira etapa, fundam ental, que é a decisão de go-verno. (BRASIL, STF, 1998)Isto posto, constata-se que, atualm ente, a contratação com  as Organizações Sociais,de fato, possui constitucionalidade, desde que realizada enquanto atividade de fo-m ento por parte do Estado, concepção que resta prejudicada nos dias atuais, em
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virtude do crescente núm ero de atuação de Organizações Sociais, m orm ente naárea de Saúde.É inegável que a crescente atuação das entidades referidas, nesta área, ao propor-cionar à população serviços de qualidade, auxilia a Adm inistração Pública, protago-nizando um  m odelo de gestão m ais eficiente e m enos burocrático, com o já aludidona seção anterior. Todavia, não se pode olvidar que a escolha das entidades, inclu-sive no que diz respeito a qualificação destas com o Organizações sociais, é feita pe-lo Governo, que tom a um a decisão de conferir certas vantagens, típ icas de institui-ções privadas a entidades que funcionarão com o integrantes do próprio aparelhoestatal.Ainda no que tange aos pontos controversos presentes no acórdão ora tratado, per-cebe-se que a equiparação do Contrato de Gestão a um  Convênio reputa-se inapro-priada, ainda que adequada aos serviços de saúde e ao texto constitucional. Na li-ção de Di Pietro (2006, p . 180):Assim  é que o Estado, em  vez de desem penhar, ele m esm o ou porm eio de suas em presas, determ inadas atividades com erciais, indus-triais ou financeiras, apenas incentiva ou auxilia o particular quequeira fazê-lo; tam bém  no âm bito das atividades sociais, com  ousem  fins lucrativos, com o a cultura, a pesquisa, a educação, a assis-tência social, o estado tem  a opção de prestá-las com o serviços pú-blicos próprios ou de incentivar o particular a prestá-las com o ser-viços públicos im próprios.[...]
Quando prestada pelo particular, o estado pode fomentar, pela outor-
ga de auxílios ou subvenções, que se formaliza mediante convênio. O
serviço prestado pelo particular não perde a natureza de serviço pri-
vado para transformar-se em serviço público; ele continua sendo
prestado como serviço privado, porém sujeito a controle e fiscaliza-
ção do Poder Público, não só com base no Poder de Polícia que se
exerce normalmente sobre todas as atividades na área da saúde, mas
também sobre a utilização dos recursos públicos, que deverá ser feita
e acordo com as normas ajustadas no convênio.(grifos nossos)No entanto, no caso especifico das Organizações Sociais, em  virtude da transferên-cia de bens e dotação orçam entária, bem  com o a cessão de servidores, nota-se um am aior incidência do regim e jurídico de direito público, tal com o prelecionam  Regu-les e Higa (2015, s.p .):Considerando as peculiaridades que envolvem  a relação de parceriaentre Poder Público e Organizações Sociais (a saber: representantesdo Poder Público no Conselho de Adm inistração; cessão especial deservidores com  ônus para origem , destinação de créditos orçam en-
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tários e cessão de bens públicos etc.), poderíam os afirm ar que aindaassim  as Organizações Sociais, tal com o as dem ais organizações dasociedade civil destinatárias da atividade adm inistrativa de fom en-to, estão sujeitas ao regim e de direito privado, com  norm as derro-gatórias de direito público em  equivalente intensidade? Crem os quenão. Nestes casos, o regim e de direito público passa a incidir de m a-neira m ais robusta, ainda que o regim e jurídico m isto seja o norteda relação de parceria. (grifos nossos)Desta feita, observa-se que, em  que pese o entendim ento jurisprudencial supracita-do, os riscos de tal prática para a transparência na gestão pública e utilização ade-quada de seus recursos financeiros são im inentes e constituem  grande preocupa-ção, posto que não proporciona form a m ais transparente e isonôm ica de contratarcom  o Poder Público.Da análise dos contratos de gestão 001/2009, 004/2011 e 006/2010, referentesaos hospitais supracitados, verifica-se que não houve em  nenhum  deles a alusão aoprocedim ento por m eio do qual realizou-se a escolha da entidade e quais os crité-rios utilizados, dem onstrando, assim , que, na prática, a dispensa de procedim entolicitatório não garante a aplicabilidade concreta dos princíp ios constitucionais queregem  a Adm inistração Pública, com o o julgam ento da Ação Direta de Inconstitu-cionalidade em  com ento indica que seja realizado.A insegurança jurídica de que é dotada tal previsão, m ostra-se evidente, um a vezque não há certeza da im parcialidade por parte da contratante quando da escolhadas entidades que serão contratadas, bem  com o se há o devido respeito a princí-p ios com o a m oralidade e im pessoalidade durante esta seleção.Deste m odo, diante do cenário de repasse de recursos vultuosos por parte do go-verno federal para o funcionam ento de tais instituições, nota-se a possibilidade decriação de instituições que visem  unicam ente ao lucro derivado da prestação dosserviços de saúde, o que é expressam ente vedado pela Lei 9.637/98, em  seu art. 2º,inciso I, alínea “b”, configurando, inclusive, requisito para o alcance de tal qualifica-ção: Art. 2º São requisitos específicos para que as entidades privadas re-feridas no artigo anterior habilitem -se à qualificação com o organiza-ção social:I - com provar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:[...]b) finalidade não-lucrativa, com  a obrigatoriedade de investim entode seus excedentes financeiros no desenvolvim ento das própriasatividades;Corroborando tal entendim ento, Regules e Higa (2015, s/p .), aduzem :
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A par da seriedade do trabalho desenvolvido pela m aioria das orga-nizações da sociedade civil, com  projetos sociais que prestigiam  va-lores caros à coletividade, não há dúvidas de que as inúm eras fragi-lidades e deficiências contidas nas diversas leis esparsas que disci-plinam  a m atéria têm  corroído, de form a danosa, e colocado em  ris-co essa legítim a parceria entre o Estado e as organizações da socie-dade civil. Isso porque tais vícios têm  perm itido, por exem plo, a cri-ação de “pseudoentidades”, form alm ente enquadradas com o inte-grantes do terceiro setor, com  a finalidade exclusiva de firm ar rela-ções de cooperação com  o Estado e, após obtenção dos recursos pú-blicos, destinam -os para os fins m ais diversos e distantes das suasprim itivas finalidades. Deveras, não são raras, lam entavelm ente, asnotícias na im prensa falada ou escrita a respeito de suspeitas de taisirregularidades, no âm bito federal, estadual ou m unicipal.Ante o exposto, verifica-se a necessidade de im plem entação de m eios de controleque visem  a fiscalizar de m aneira m ais efetiva os contratos realizados entre o Po-der Público e as Organizações Sociais em  Pernam buco. Em  que pese a atuação doMinistério Público, notadam ente do Ministério Público Federal nos casos analisa-dos por este trabalho, e da Assem bleia Legislativa estadual, m uitos esforços aindadevem  ser em preendidos a fim  de que o panoram a da contratação direta possaproporcionar segurança jurídica aos Contratos de Gestão, bem  com o a sua fiscaliza-ção em  si, que deve ser dotada de participação dos m em bros dos órgãos de contro-le externo, já num  prim eiro m om ento, a fim  de que resultados negativos e práticasque acabam  repercutindo na esfera adm inistrativa e por vezes, até na crim inal, se-jam  coibidos.
5. Considerações finaisAo longo do presente trabalho, buscou-se elucidar os pontos incongruentes exis-tentes nos votos proferidos em  sede de acórdão da ADI 1923, elucidando a relaçãoexistente entre o que por eles foi disposto e a aplicação prática, analisando paratanto, os Contratos de Gestão da OS IMIP HOSPITALAR, por ser a entidade que pos-sui as contratações de m aior vulto na área de Saúde no estado de Pernam buco.Mister salientar que a visão aqui delineada não se propõe a corroborar integral-m ente os argum entos trazidos na petição inicial que acom panha a Ação Direta deInconstitucionalidade em  com ento, visto que, com  o decorrer dos anos e a crescen-te descentralização das atividades já relacionadas pelas Organizações Sociais, per-cebeu-se que, de fato, à luz do que traz o Ordenam ento Jurídico, a delegação daprestação de serviços a tais entidades não im plica em  um a renúncia dos deveres eprestações estatais.Destarte, adm ite-se que a atividade legislativa não está adstrita totalm ente a m ode-los que não foram  exauridos totalm ente pelo legislador constituinte, respeitando-se a possibilidade prevista inclusive pela Constituição, de im plantação de novos
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m odelos de gestão, de acordo com  as necessidades previstas pelo legislador, legíti-m o representante dem ocrático, de m odo a estabelecer o que m elhor se adequar arealidade hodierna.Contudo, um a coleção de lacunas deixadas pelos dispositivos que regulam  a rela-ção prevista entre as organizações Sociais e o Estado, tanto em  nível federal quantoestadual, perm item  a com preensão de que há um  cam inho longo a ser trilhado pa-ra a construção de um  processo que possa ser dotado de m aior segurança jurídica.A participação dos Órgãos de Controle Externo, com  vistas a intensificar o controledo desem penho do Contrato de Gestão, inclusive, por m eio de participação de seusm em bros, em  um a Com issão Mista de Avaliação, inibiria a interferência dos possí-veis interesses derivados de relações interpessoais e influências do m ercado e dasdecisões políticas na fiscalização de tais Contratos, coibindo, por conseguinte, dem aneira m uito m ais eficiente, por serem  detectados no início do processo, m á utili-zação do dinheiro público e atos de im probidade.No que concerne a contratação direta, aplicando a dispensa de licitação, que apesarde declarada constitucional, pode ser direcionada de acordo com  os interesses par-ticulares do adm inistrador e não de m odo a defender a suprem acia do InteressePúblico, pode ser represada, tam bém , por m eio de um  controle m ais rígido dosórgãos com  atribuição para tanto, já no m om ento da contratação, um a vez que naprática, geograficam ente afastada dos “olhos” da Suprem a Corte, porém  aproxim a-da do com portam ento que, diuturnam ente por ela é julgado, atos de im probidadeestão m uito m ais propensos a acontecer,  quando inexiste taxatividade quanto aoprocesso que deve ser obedecido em  tal avença com  o Poder Público.A determ inação de que som ente os Princíp ios Constitucionais sejam  observados noprocesso, deveria condizer com  a conduta efetivada pelos gestores que fazem  parteda Adm inistração, no entanto, tal prática não encontra respaldo no com portam en-to que é observado, fato que som ado as falhas existentes no processo de controleproporciona um a m aior probabilidade de existência de fraudes e atos de im probi-dade, a exem plo da corrupção, no processo.
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